//tencia No. 275 MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR TABARE SOSA AGUIRRE
Montevideo, diecisiete de setiembre de dos mil veinte
VISTOS:

Para Sentencia Definitiva esta
causa caratulada: “AA - VIOLENCIA PRIVADA AGRAVADA -
JUICIO ORAL - CASACION PENAL”, IUE: 498-3/2019, venido a
conocimiento de esta Corporacidén en mérito al recurso de
casacién interpuesto por el Sr. Fiscal de Montevideo
Especializado en Flagrancia de Segundo Turno, Dr. Carlos
Negro, contra la Sentencia Definitiva No. 207/2019, de
fecha 17 de julio de 2019, dictada por el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 4to. Turno.

RESULTANDO:

I.- Por Sentencia Definitiva
de Segunda Instancia No. 207/2019, el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 4to. Turno [Charles (r), Cal
y Tapie] falld: <<Revdcasela sentencia de primera
instancia, declardandose en su mérito la absolucidn de
AA. Téngase por definitiva su libertad y clausuradas
las actuaciones a su respecto (...)>> (fs. 279/283).

A su vez, el pronun-
ciamiento anterior, emanado del Juzgado Letrado en 1lo
Penal de 44to. Turno, [Dra. Diovanet Olivera] por
Sentencia No. 245/2018 de fecha 26 de octubre de 2018,

habia fallado: <<Condenando a BB y a AA, como autores



penalmente responsables de un DELITO DE VIOLENCIA
PRIVADA ESPECIALMENTE AGRAVADO, a la pena de DOCE (12)
MESES DE PRISION, con descuento de la detencidn
cumplida, siendo de su cargo la obligacidn de pagar al
Estado los gastos de alimentacion, vestido )%
alojamiento conforme al art. 105 literal e) del Codigo
penal; pena que se sustituye por régimen de libertad
vigilada con plazo de intervencidn igual al que reste
cumplir de aplicarse efectivamente la pena que se
sustituye. Se 1Iimpone las condiciones previstas en el
articulo 9 de la Ley 19.446 literales A), B) y D) y las
siguientes: 1) residir en un Jlugar determinado donde
sea posible la supervision por OSLA, 2) sujecidén a la
orientacidén y vigilancia de la mencionada oficina, y 3)
concurrir una vez por semana a la seccional policial de
su domicilio, 4) la prohibicidn de acercamiento al Club
Welcome en un radio de exclusion de 500 metros y 5) 1la
obligacidén de someterse a un tratamiento especifico de
rehabilitacién a personas con problemas de violencia.
Cométese a OSLA la presentaciodon en plazo de 45 dias del
plan de intervencion correspondiente (...)>> (fs.
110/125) .

IT.- En tiempo y forma, el Sr.
Fiscal, interpuso recurso de casacidén contra la referida
sentencia dictada por el <<ad quem>> vy adujo los

siguientes cuestionamientos (fs. 287/301):



a) La Sala, al omitir
considerar el principal medio de prueba allegado a la
causa -las filmaciones de las cémaras de seguridad del
Club Welcome-, incurridé en una valoracidén de la prueba
contraria a las reglas de la sana critica.

Sefiald que el <<ad quem>>,
en contra de lo que se aprecia en la filmacién, afirmd
que el episodio de autos consistidé en un intercambio de
palabras, empujones, desafios y provocaciones,
<<[t]ambién hubo golpes de pufo y puntapiés, llegdndose
a romper los vidrios de la puerta principal>>. Por tanto
entendid® que la conclusidén respecto a cdmo se desarro-
llaron 1los hechos minimiza 1lo acontecido vy no se
corresponde con lo que surge de las imagenes dque se
aprecian en lo filmado. En el video surge acreditado que
AA y BB provocaron, agredieron, amenazaron y golpearon a
las personas que se encontraban en la puerta del club
Welcome, obligando a algunas de ellas, como el testigo
CC, a ingresar a la sede de esa institucidn.

Agregd que resulta llama-
tiva la conclusién de la Sala en relacidén al dafio de la
puerta de acceso al club, lo cual también se minimiza:
los vidrios méds que <<llegarse a romper>> fueron rotos,
dafiados por 1las patadas propinadas por Picardi. En
resumen, expresdé que lo que surge claramente de la

filmacién es un ataque violento de BB vy AA contra



personas que ni siquiera intentaron defenderse.

b) El1 Tribunal, al consi-
derar que no puede imputarse el delito de violencia
privada por no haber sujetos pasivos del delito,
incurrié en un error de calificacidén juridica. Tal como
se aprecia en la filmacidén, hubo sujetos pasivos de 1la
conducta desplegada por los imputados; en tal sentido,
fueron victimas del delito tanto los testigos
identificados y propuestos (aunque no comparecientes),
como el propio CC (quien prestd declaracidn ante la Juez
<<a quo>>, en la pista No. 5, minuto 16:11 a la pregunta
de por gqué huydé hacia el club, contestd: <<por miedo a
que se me vengan encima, gque se me caigan encima, gue
rompan la moto>>).

c) Agregd que aun en el
erréneo entendido de que no se acreditd el supuesto de
hecho del delito de violencia privada, debidé la Sala
imputar a AA el delito de dafio especialmente agravado.
La Fiscalia alegd oportunamente que descartd imputar tal
delito (articulos 358 y 359 inciso segundo del Cédigo
Penal), por cuanto su imputacién procede, unicamente,
cuando el hecho no constituya un delito méds grave. El
dafio surge acreditado en 1la filmacién vy su victima
comparecié en Juicio a través de la persona del
Presidente del Club Welcome.

d) Por ultimo, que al



haber revocado y absuelto a Britos no se expidid sobre
el agravio expresado por la Fiscalia al apelar, relativo
a la errdnea modalidad de cumplimiento de la condena
dispuesta en ©primera instancia (sustitucidén de 1la
prisién efectiva por libertad vigilada).

En el caso, dado que AA
fue procesado anteriormente por un delito -sin que surja
condena a la fecha de esta causa- cabe considerarlo
reiterante, lo que impedia sustituir la pena por el
mecanismo de la libertad vigilada. En tal sentido, dijo
que segUln su criterio corresponde diferenciar 1los
estandares que segln el C.P.P. (articulo 227.2) regulan
la medida cautelar de 1la prisidén preventiva (derecho
penal adjetivo) de los que la ley fija para restringir
el alcance del instituto de 1la libertad wvigilada
(articulo 316 del C.P.P. y Ley No. 19.446), el cual
regula una modalidad de cumplimiento de la pena (derecho
penal sustantivo). En el caso de la regulacién de la
prisién preventiva, la formulacidédn legal difiere de 1la
de la libertad wvigilada o vigilada intensiva. Mientras
que en el primer caso se considera que existe riesgo
para la sociedad cuando el imputado posea o detente ya
la calidad de reiterante o reinci-dente (a la fecha de
la comisién del delito que se juzga en la oportunidad),
para el segundo caso no aplica 1la pena alternativa

libertad vigilada en los <casos de reincidencia o



reiteracién.

e) En definitiva, solicitd
que se anulara la recurrida y que, en su lugar, se
revocara la sentencia de segunda instancia y se
condenara a AA como autor de un delito de violencia
privada especialmente agravado o, en su defecto, como
co—autor de un delito de dafio especialmente agravado, a
la pena de 12 meses de prisidén. Y en ambos casos, se
disponga un régimen de cumplimiento efectivo de la pena.

ITITI.- Por Providencia No.
475/2019, de fecha 27 de agosto de 2019 (fs. 302), se
confiridé traslado del recurso a la defensa de particular
confianza (a cargo del Dr. Sebastian Puppo), guien no
evacud el mismo.

IV.- Por Decreto No. 521/2019,
de fecha 18 de setiembre de 2019, se elevaron los autos
a la Suprema Corte de Justicia con las formalidades de
estilo.

La causa fue recibida en
esta Corporacidén el dia 23 de setiembre de 2019 (nota de
cargo de fs. 306).

V.- Los autos pasaron en vista
al Sr. Fiscal de Corte quien, en su dictamen, concluyd
que corresponde hacer lugar al recurso movilizado
(Dictamen No. 00013 de 20 de febrero de 2020, que obra a

fs. 329/334).



VI.- Por Decreto ©No. 188 de
fecha 27 de febrero de 2020 (fs. 336), se dispuso el
pasaje de los autos a estudio para sentencia,
acordandose luego ésta en legal forma.

CONSIDERANDO:

I.- La Suprema Corte de
Justicia, por unanimidad, acogerd el recurso de casacidn
interpuesto y en su mérito anulard la recurrida. En su
lugar, con el concurso de voluntades de los Sefilores
Ministros Dres. Turell, Martinez y el redactor,
condenard a AA como autor penalmente respon-sable de un
delito de wviolencia privada especialmente agravado a la
pena de doce meses de prisidén con descuento de la
detencidén cumplida, siendo de su cargo la obligacidén de
pagar al Estado los gastos de alimentacidén, vestido vy
alojamiento conforme al articulo 105 1literal e) del
Cébdigo Penal.
Por su parte, los Sefiores
Ministros Dres. Tosi y Minvielle, sin perjuicio de
compartir la tipificacién % guarismo punitivo,
extenderdn las respectivas discordias por entender que
el encausado deberd cumplir la pena bajo la modalidad de
libertad wvigilada en los términos descriptos por la
Sefiora Juez <<a quo>>.
II.- Cabe observar en primer

lugar que en la presente causa se tramita un proceso



penal ordinario de conocimiento regulado por el Cdédigo
del Proceso Penal vigente a partir del 1° de noviembre
de 2017, Ley No. 19.293.

(1) Inicialmente se dili-
gencié bajo la IUE 573-1261/2018 respecto de dos co-
encausados, Sres. BB y AA; en el curso de la segunda
instancia la Defensa de BB interpuso excepcidén de
inconstitucionalidad, lo que determindé la suspensidén de
las actuaciones en relacidén a ese co-imputado (articulo
514 del C.G.P.), (fs. 272); consecuentemente, el TAP 4°
dispuso la confeccién del testimonio que dio origen al
presente expediente, IUE 498-3/2019, a los efectos de
tramitar el proceso en relacidén a AA (fs. 272).

(ii) En 1la acusacidén, la
Fiscalia expresd: <<El dia 5 de abril de 2018, proximo
a la hora 22.00 los imputados AA y BB, ambos parciales
del Club Nacional de Football, a Jla salida del
encuentro de basket jugado en el Palacio Pefiarol del
club para cumplir tareas de seguridad entre los equipos
Nacional y Welcome, se dirigieron en el automoévil
propiedad de BB rumbo a las inmediaciones de la sede
del club Welcome sito en la calle Frugoni esquina Lauro
Miiller. Ambos individuos aguardaban la finalizacidén del
partido en las inmediaciones del escenario  por
encontrarse impedido de ingresar a espectdculos

deportivos en virtud de encontrarse mencionados en 1las



listas de 1inhabilitados de 1la Asociacidn Uruguaya de
Football, las que a su vez son aportadas a la
Federacion Uruguaya de Basketball (FUBB) (...) Al
culminar el encuentro se dirigieron rumbo a la sede del
Club Welcome, haciéndolo a bordo de un coche propiedad
de Picardi. Una vez en las inmediaciones del lugar, AA
sale a pie hacia la puerta de la sede, lugar donde se
encontraban varios adherentes al club Welcome. Allj
comienzan los 1Intercambios de palabras para luego AA
arremeter a empujones con desafios y provocaciones
hacia 1los hinchas locales, quienes en ningun momento
siquiera intentaron repeler las agresiones del exaltado
hincha. Finalmente entra en escena Picardi, que a corta
distancia seguia a su compadero Britos quien al l1llegar
a la puerta del club la emprende a golpes de purfio y
puntapiés contra las personas que alli se encontraban,
haciendo un despliegue de violencia 'y ferocidad
verdaderamente sobrecogedora. Asi las filmaciones
registradas por las cdmaras del club Welcome y que
permiten a la acusacion establecer estos  hecho,
muestran a BB propinando una brutal patada en la cabeza
a un parcial de Welcome que no ha podido ser
identificado hasta la fecha. Asi las cosas las personas
ubicadas en la puerta de calle de la sede social, tanto
las que salian de alli como los que se encontraban ya

en las afueras. Se ven 1neludiblemente obligadas a



ingresar al 1interior del «club para salvaguardar su
integridad fisica puesta en evidente peligro por dos
personas entrenadas y preparadas para el ataque y la
defensa en el marco de las acciones propias de 1las
tristemente conocidas como barras bravas. Luego y tras
lograr el propdsito que las personas allegadas a
Welcome 1ingresaron a Jla sede y permanecieron dentro,
mediante golpes y puntapiés de ambos contra las puertas
y vidrios de la puerta principal de 1ingreso al Club,
intentan danarla, lo que finalmente logran en virtud de
una patada efectuada por BB. Finalmente se retira del
lugar. Las autoridades del Club Welcome avaluaron 1os
dafios causados a la sede en la suma de $4000>> (fs. 6-
7).

(1id) Cumplidas con las
formalidades de estilo y celebrado el Jjuicio oral
recayeron los pronunciamientos anteriormente resefiados.

IIT.- Al entender de la
Corte el caso presenta algunas caracteristicas que hacen
particularmente atil destacar cuéles fueron los
argumentos determinantes del fallo recurrido. Cabe tener
presente que en el articulo 270 inciso segundo del
C.G.P. -aplicable al recurso de casacidén penal en virtud
de la remisibén establecida en el articulo 369 del
C.G.P.-, se establece que en la etapa de casacién

unicamente se tendrdn en cuenta los errores de derecho

10



determinantes del fallo recurrido.

En tal sentido, el
Tribunal, sobre los hechos de la causa, afirmé compartir
los tenidos por probados en primera instancia <<con
precisiones>>.

En efecto, indicdé que 1la
conducta desplegada por Britos se inscribidé en <<un
incidente que incluyod intercambio de palabras,
empujones, desafios 'y provocaciones. También  hubo
golpes de pufio y puntapiés, 1llegandose a romper 10sS
vidrios de la puerta principal. La situacidon originada
determiné que personas que se encontraban en la Sede e
incluso las que 1iban saliendo retornaran a la misma y
se mantuvieran a resguardo. Precisamente CC, empleado
de la Institucidon que habiendo finalizado su horario
laboral, se aprestaba a retirarse en su moto, pero ante
los acontecimientos suscitados ingresdé nuevamente a 1la
Sede. Declard (pistas 3 a 7) que 1o hizo por
precauciodn, para no verse 1involucrado en un hecho que
no sabia porqué era y con el que no tenia nada que ver.
Cuando se dispersé el tumulto, abandondé el 1lugar
dirigiéndose en la moto hacia su casa. En el video no
identificé a nadie y no recordd haber observado que le
pegaran a alguna persona. Se trata del unico testigo,
pero vio poco habiendo manifestado ‘... yo me 1iba con

mi moto, porque habia terminado y me meti hacia

11



adentro, vi una pelea y que se me venian, vVvi gente
retrocediendo hacia la puerta, hacia mi. No vi golpe
preciso, claramente era una rifa, pero no se...’ (Pista
5).Por otra parte, quienes habrian recibido 1las
violencias y amenazas del Iimputado, para que ingresaran
al Club, no declararon>> (fs. 281-281 vto.).

En base a ello concluyd
que la conducta de AA no encarta en el tipo penal
previsto en el articulo 288 del Cdédigo Penal pues no se
acreditd la existencia de sujeto pasivo del delito. En
tal sentido, expresd: <<En el caso que nos ocupa, lo
que destaca es la ausencia de 1los verdaderos sujetos
pasivos de la violencia y amenazas desarrolladas, que
son las personas que resultaron obligadas a reingresar
a la sede del club, mediante agresiones fisicas y
verbales. Tales  personas no comparecieron en el
proceso, a pesar de ser las victimas. A su respecto el
delito no surge probado, por 1lo que la teoria del caso
no prospero. Debemos tener en cuenta que en el delito
de violencia privada la conducta se dirige conforme la
norma legal, sobre ‘alguno’, 1lo que Importa siempre la
existencia de un sujeto determinado, individualizado.
Sin embargo, en el caso de autos no existe ese sujeto
pues las victimas no comparecieron y el testigo Pablo
Scarlatto no reviste tal calidad pues directamente no

estuvo sometido a coaccidén que limitara su libre
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albedrio. Ingresé a la sede por precaucidn, la que
estuvo vinculada con su moto>> (fs. 281 vto.-282).

IV.- A la luz de 1lo anterior,
la Corporacién entrard a examinar cada uno de 1los
agravios esgrimidos.

En cuanto a la existencia
de sujeto pasivo del delito, la Corte, por unanimidad,
estima que el Tribunal incurrid® en error de calificacién
o subsuncidén juridica.

Ahora bien, en primer
lugar, y tal como surge de lo transcripto al identificar
el argumento determinante del fallo, debe tenerse
presente en casacidén que la Sala tuvo por probado que la
conducta de AA consistidé en el ejercicio de violencia y
amenazas sobre las personas que se encontraban en la via
plblica sobre la entrada del club Welcome y que con esos
medios tipicos se los compelid a ingresar al club. Ello
surge claramente cuando se afirmbé: <<En el caso que nos
ocupa, lo que destaca es la ausencia de los verdaderos
sujetos pasivos de la violencia )% amenazas
desarrolladas, que son las personas que resultaron
obligadas a reingresar a la sede del club, mediante
agresiones fisicas 'y verbales. Tales personas no
comparecieron en el proceso, a pesar de ser 1las
victimas. A su respecto el delito no surge probado, por

lo que la teoria del caso no prospero>> (fs. 281 vto.).
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A  Jjuicio de la Corte,
tomando como punto de partida esa base factica -Britos
mediante violencia vy amenazas obligé a refugiarse a
hinchas de Welcome en la sede social de ese club-, la
circunstancia de gque esas personas no hayan resultado
identificadas ni comparecido en la —causa resulta
irrelevante a los efectos de determinar la configuracién
del delito de violencia privada previsto en nuestro
Cébdigo Penal.

En efecto, en cuanto al
sujeto pasivo de este delito lo que se exige es que se
trate de una persona determinada o individualizada, 1lo
cual no es 1lo mismo que exigir un sujeto pasivo
identificado y gque comparezca al juicio.

El articulo 288 del Cdédigo
Penal establece: <<El que usare violencia o amenazas
para obligar a alguno a hacer, tolerar o dejar de hacer
alguna cosa, serda castigado con tres meses de prisidn a
tres afios de penitenciaria>>.

En relacién a la locucidn
<<alguno>>, los estudios especializados son contestes en
que lo que exige esta figura delictiva es que su sujeto
pasivo sea una persona fisica determinada (Cfme. BAYARDO
F., <<Derecho penal uruguayo>>, T. VII, Vol. IV, Amalio
M. Ferndndez, Montevideo, 1981, péag. 204). Precisa el

autor citado: <<habida cuenta de que en la esencia del
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delito esta la coaccidén fisica o moral, es evidentisimo
que también ésta encierra el concepto de determinacidn.
Es harto dificil, por no decir imposible, concebir una
suerte de coaccioén por medio de la violencia fisica o
moral, dirigida contra persona 1ndeterminada>> (ob.
cit., pag. 209).

En igual sentido, expresa
otro reconocido profesor de Derecho Penal uruguayo:
<<La conducta se dirige segun la norma legal sobre
‘alguno’ 1o que Importa siempre, la existencia de un
sujeto determinado, perfectamente individualizado>>
(CAIROLI M.: <<E1l Derecho Penal Uruguayo y las nuevas
tendencias dogmédtico penales>>, T. III, FCU, Montevideo,
3% Ed., 2004, pag. 213).

Los clésicos maestros del
derecho penal como Maggiore y Carrara han ensefiado tales
criterios como Unicos limites requeridos para la
configuracién del sujeto pasivo. Asi, el profesor de la
Universidad de Palermo al estudiar el sujeto pasivo
indicdé: <<puede ser cualquier persona, con tal que sea
capaz de sentir la violencia (capacidad natural, no
juridica). Por 1o tanto, UuUnicamente puede serlo una
persona fisica (...)>> (Cfme. MAGGIORE, G. <<Derecho
Penal, Parte Especial>>, Volumen IV, Segunda Edicién,
Editorial Temis Bogotéa, 1972, pag. 469).

Por su parte, CARRARA

15



(<<Programa de Derecho Criminal>>, Volumen II, Tomo IV,
Editorial: Temis Bogota, 1977, paéags. 338 vy ss.), al
estudiar la distincidén entre violencia privada y publica
consigna: <<cuando la restriccién de la libertad es
ejercida contra un numero indeterminado de ciudadanos o
contra alguna autoridad publica, la violencia privada
degenera en violencia publica, pasando asi a la
categoria de los delitos sociales. Este es el unico
criterio con que de modo exacto se distinguen la
violencia publica y la violencia privada>>.

La dogmatica al estudiar
el sujeto pasivo de un delito ha dicho: <<es el titular
del interés afectado por el delito, sea dicho interés
lesionado mediata o inmediatamente, con tal que sea el
tutelado por la norma>> (BETTIOL, G. <<Derecho Penal.
Parte general>>, Editorial: Temis Bogotéa, 1965, pag.
609). Por su parte, Creus sintetizd: <<tenemos que
considerar como sujeto pasivo del delito a la persona
(fisica), que sufre o soporta materialmente la accidn
que, como dijimos, no siempre es el ofendido por el
delito -expresidén que se reserva para designar al
titular del bien juridico atacado- y bien puede ocurrir
que no se haya desplegado sobre él dicha accioén>>
(CREUS, C. <<Derecho Penal. Parte general>>, Editorial:
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1988,

pag. 159).
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En definitiva, a juicio de
la Corte, no puede equipararse la calidad de determinado
0 individualizado a la de identificado ni, mucho menos,
compareciente en Jjuicio. Una persona puede estar per-
fectamente determinada o individualizada sin estar iden-
tificada, esto es, sin conocerse su nombre y filiaciédn.

Lo relevante en relaciédn
al sujeto pasivo de este delito es, como bien lo sefiala
la literatura especializada, gque se trata de una persona
fisica cierta vy concreta, titular del bien Jjuridico
tutelado -la 1libertad individual-; incluso se destaca
gque no se requiere el goce legal de la libertad, basta
con el goce natural, por lo que el sujeto pasivo puede
ser un demente (cf. Fernando Bayardo Bengoa, ob. cit.,
pags. 204-205).

En conclusién, subraya la
Corte que la Sala tuvo por acreditado que se emplearon
los medios tipicos de esta figura con el objeto de hacer
reingresar al club a los hinchas increpados lo cual se
condice con las vehementes imagenes de la filmacidédn que
se agregaron a la causa, donde se visualiza a Britos,
hombre de gruesa complexidén, provocando, asustando vy
agrediendo de manera francamente deplorable a Jjbévenes
cuyo Unica <<falta>> fue estar presentes en la puerta de
su club.

Habida cuenta de la
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recepcién del agravio contra el argumento determinante
del fallo recurrido, a juicio de la Corporacidén no es
necesario ingresar a considerar el agravio relativo a la
errbénea valoracidén de la prueba.

Similares apreciaciones
deben de realizarse en lo atinente a la violacidén del
principio <<iura novit curia>> que guarda relacidén con
la aplicacién de la figura residual del delito de dafio
(articulos 358 y 359 inciso 2 del C.P.). En tal sentido,
el agravio articulado por la Fiscalia carece de
actualidad; precisamente, la aplicacién del delito de
dafio —que el Ministerio publico exige que el o6rgano de
mérito debidé convocar en funcidén de su residualidad-
parte de la base de que la conducta no encarta en otro
ilicito penal especifico. Ahora Dbien, determinado
anteriormente que la conducta del sefior Britos se adecua
al tipo penal previsto en el articulo 288 del C.P.,
concluye la Corte que carece de utilidad préactica la
critica formulada por el Ministerio Publico en su
recurso de casacidn.

V.- Configurado el delito en
cuestidén, la Corte se pronunciard sobre la supuesta
infraccién al régimen de la libertad vigilada en la Ley
No. 19.446 introducido por el Sefior Fiscal recurrente.

En el caso, AA cuenta con

una causa anterior en tréamite por el delito de porte vy
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tenencia no autorizada de arma de fuego, Ficha 95-
367/2017 ante la Sede Penal de 18° Turno, sin haber
recaido sentencia ejecutoriada.

Como se adelantd, a juicio
de los Sres. Ministros Dres. Martinez, Turell vy el
redactor, le asiste razdén a Fiscalia en su planteo. En
consecuencia, ante la inaplicacién de la Ley No. 19.446¢
al caso concreto, corresponde gque AA cumpla su condena
en régimen de prisidén, siendo todo ello asi por 1lo
subsiguiente.

A efectos de resolver la
cuestidén, estiman los referidos Ministros gque no es
necesario realizar un paralelismo con lo preceptuado en
el articulo 227.2 del C.P.P., respecto de las exigencias
o0 requisitos para el dictado de prisidén preventiva.

No estd de més recordar
que el articulo 7 de la Ley No. 19.446 establece que no
podréd disponerse la libertad vigilada ni la libertad
vigilada intensiva en casos de reincidencia, reiteracidén
o habitualidad.

El articulo 16 de la
referida ley define a la reiteracidén como <<el acto de
cometer un nuevo delito en el pais o fuera de él, antes
de obtener sentencia condenatoria por la comisidn de un
delito anterior, estando en uso del beneficio de

cualquier régimen de libertad>>.
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Por su parte el articulo
54 del Coédigo Penal define a la reiteracidédn real en
estos términos: <<Al culpable de varios delitos, no
excediendo el numero de tres, cometidos en el pais o
fuera de é1, se le aplicarda la pena que corresponda por
el delito mayor aumentada en razdén del numero y
gravedad de los otros delitos, pero sin que el aumento
pueda exceder de la mitad de la misma pena, salvo que
tales delitos se hubieren ejecutado en el término de
cinco afios, a partir del primero, en cuyo caso el
aumento puede llegar a las dos terceras partes>>.

Ahora Dbien, con base en
este marco normativo, los referidos Ministros que
conforman la mayoria, entienden que AA estd excluido del
beneficio de 1la libertad wvigilada por tener causa
anterior en tramite.

Es un absurdo que 1la ley
tutele alguien que puede haber delinquido hermanen-
temente y por el mero hecho de no tener sentencia
anterior pueda ser beneficiario de la libertad vigilada.

Tampoco comparten la apre-
ciacidén realizada por el profesor Abal, en cuanto
entiende que seria necesaria una condena firme previa
<<del delito anterior>> para considerar si estamos en
presencia de un <<reiterante>>. Es de ver, ademéds, que

dicha afirmacidén es realizada en condicional <<...
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deberiamos entonces esperar ver si existe una sentencia
condenatoria por ese anterior delito (...)>> (Cfme.
ABAL. A, <<La prisidén preventiva en el nuevo CPP>>; en
XIII Jornadas de Derecho Procesal, 2017, pags. 13/14).

Més aun, a Jjuicio de 1los
referidos Sres. Ministros, 1la figura consagrada en el
articulo 16 de la Ley No. 19.446 en nada innovd al
definir el concepto de reiteraciédn.

Tal como sintetiza
Gilberto Rodriguez al analizar el articulo 16 de la Ley
No. 19.446 <<Este art. 16 define 1o que ya era un
concepto pacificamente establecido, pero que no 1o
decia el art. 54 ejusdem. Y permite diferenciarse de la
reincidencia que juridicamente constituye una agravante
pero que en esencia es un régimen de concurso delictual
en la medida en que relaciona la existencia de cuando
menos dos causas, entre las que media una sentencia de
condena; donde el delito que informa la segunda causa,
se comete dentro de los cinco afos de la condena por el
primer delito, pero después de la sentencia firme. En
la reiteracidén que establece el art. 16 exige en una
primer lectura, la relacidén de dos causas entre las que
media una sentencia no ejecutoriada, aunque el articulo
no refiere a una sentencia firme, sino tan solo a una
sentencia condenatoria. De acuerdo a esta definiciédn,

se debe cometer un nuevo delito, estando en uso de la
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libertad provisional, condicional, anticipada o incluso
libertad vigilada simple o intensiva que se prevén por
esta ley. De modo que la segunda causa, puede estar en
proceso de conocimiento (bajo libertad provisional) o
de ejecucidn (libertades, condicional, anticipada o
vigiladas),; pero respecto de la primera, debe anteceder
un proceso sin sentencia o con sentencia condenatoria.
Se entiende que la referencia a “sentencia
condenatoria” se alcanza solo con su dictado en el
plano formal; pues si la ley refiere a “antes de
obtener sentencia condenatoria” no puede nunca estar
establecida por un fallo firme; porque en caso de
haberlo, si se comete delito con posterioridad; serd un
reincidente y no reiterante (...) en mi opinidn, el
concepto de reiterante que da esta ley, es aplicable al
concepto general doctrinario que ya se tenia de este
régimen delictual concursal y a los efectos previstos
en los articulos precedentes; pero no deroga el sistema
de acumulacidn progresiva penal que dispone el art. 54
del actual CP; en tanto 1lo complementa>> (RODRIGUEZ
OLIVAR, G., <<El régimen de las libertades y ejecucion
penal en la ley N° 19.446>>, en: Revista de legislacién
uruguaya Afio 8, no. 2 (marzo-abril 2017), pags. 85-86).
En igual sentido, al
analizar la calidad de reiterante, el TAP 1° seflald:

<<de la lectura de sus antecedentes penales a la luz de
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las normas correspondientes, resulta que AA es uUn
reiterante respecto al cual, oportunamente, deberad
tramitarse la correspondiente unificacidn de penas con
todas las causas que conforman el cumulo (art. 48 N° 1
y 54 del C.P. y 48 y ss. del C.P.P.). El1 art. 48 N° 1
del C.P., califica al reincidente como aquel sujeto que
ejecuta “un delito, antes de transcurridos cinco afios
de la condena por un delito anterior,...”; 'y en
términos del Dr. Bayardo: “Por ‘condena' debe
entenderse entonces toda sentencia que 1mponga una
pena, y que procesalmente tenga firmeza de cosa
juzgada, debe tratarse de un acto jurisdiccional que
tenga definitividad, que sea firme; si no fuera asi, el
reo que volviera a delinquir luego de este fallo, seria
un reiterante, pero no un reincidente” (Bayardo, F.,
“Derecho Penal Uruguayo”, t., II, p. 301). Se comparte
el concepto del penalista que surge de la
interpretacidén armoénica y sistemdtica de los articulos
54 y 48 N° 1 del C.P. La informacidén de antecedentes de
AA indica que al tiempo de este pronunciamiento, tiene
abierto un cumulo cuya “causa madre” es la iniciada el
26/1/01 (fs. 133) 1integrdndose con las cuatro causas
posteriores y la presente (fs. 134 a 137 y fs. 151
vta). Si bien en todas se dictd sentencia definitiva
antes de conformarse el cumulo, no  han quedado

ejecutoriadas respecto a la pena; dicho cumulo también
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lo 1integra esta causa corriente -por ahora y sSin
perjuicio de otras causas que eventualmente puedan
iniciarse si el encausado vuelve a delinquir antes de
quedar ejecutoriada esta sentencia-, ya que ninguna
tiene la firmeza respecto a la pena que requiere la ley
para calificar al reincidente )% relevar,
consecuentemente, la agravante genérica. En consecuen-
cia, atendiendo a sus antecedentes y al estado de todas
las causas, AA es un reiterante (art. 54 del C.P.) y no
un reincidente (art. 48 N° 1 del C.P.)>> (Cfme.
Sentencia No. 293/20009).

En definitiva, concluyen
los Sres. Ministros Dres. Martinez, Turell y el redactor
que el agravio introducido por la Fiscalia es de recibo,
en tanto no es aplicable al caso de autos el beneficio
de la libertad wvigilada por revestir el imputado la
calidad de reiterante.

VI.- No hay mérito para imponer
especiales condenaciones en gastos causidicos.

Por los fundamentos
expuestos, vy en atencién a lo establecido en 1los
articulos 368 'y concordantes del Nuevo Cdédigo del
Proceso Penal, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:
AMPARASE EL RECURSO DE CASACION

MOVILIZADO POR EL MINISTERIO PUBLICO Y, EN SU MERITO,
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ANULASE LA RECURRIDA, CONDENANDO EN SU LUGAR A AA COMO
AUTOR PENALMENTE RESPONSABLE DE UN DELITO DE VIOLENCIA
PRIVADA ESPECIALMENTE AGRAVADO A LA PENA DE DOCE MESES
DE PRISION, CON DESCUENTO DE LA DETENCION CUMPLIDA,
SIENDO DE SU CARGO LOS GASTOS DE VESTIDO, ALOJAMIENTO Y
ALIMENTACION DURANTE EL TIEMPO DE RECLUSION (ARTIcULO
105 LITERAL E DEL CODIGO PENAL) .

NOTIFIQUESE AL SENOR FISCAL
GENERAL DE LA NACION.

FECHO Y SIN OTRO TRAMITE,
REMITANSE LOS AUTOS AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA A
LOS EFECTOS DE LIBRAR ORDEN DE DETENCION RESPECTO DE
BRITOS PENA, A FIN DE PROCEDER AL CUMPLIMIENTO DE LA
SENTENCIA RECAIDA.

COMETESE A LA SRA. JUEZ DE
PRIMERA INSTANCIA COMPETENTE LAS NOTIFICACIONES AL
FISCAL ACTUANTE, AL SR. DEFENSOR EN EL DOMICILIO
CONSTITUIDO Y AL CONDENADO DE CONFORMIDAD AL ARTICULO
116.3 DEL C.P.P.

SIN ESPECIAL CONDENACION
PROCESAL.

PUBLIQUESE Y  OPORTUNAMENTE,

DEVUELVASE.

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. EDUARDO TURELL
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. LUIS TOSI BOERI
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. TABARE SOSA AGUIRRE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DISCORDE PARCIALMEN-

TE: por entender que

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ no corresponde acoger
PRESIDENTE DE LA SUPREMA

CORTE DE JUSTICIA el recurso de casa-
cién en punto al agravio acerca de la modalidad de
cumplimiento de pena.

Mas alld del acierto o no
de la decisién Jjudicial en segunda instancia, la
Fiscalia no articuldé un agravio preciso en casaciédn,
limitdndose a consignar que el TAP 4° no se habia
pronunciado sobre ello vy a formular wuna encendida
critica sobre una interpretacién doctrinaria (la del
Profesor Alejandro ABAL).

Sin perjuicio de ello, en
ningin momento la critica esbozada se revela como un
concienzudo andlisis respecto al régimen de la libertad

vigilada como modalidad de cumplimiento de pena y su
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abordaje en el caso en concreto.
DISCORDE: Por cuanto
considero que el agravio

por infraccién del régimen

DR. LUIS TOSI BOERI de la libertad vigilada en
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA la ley 19.446 no es de

recibo, sin perjuicio de reconocer la calidad de 1la
argumentacién del Sr. Fiscal recurrente en el punto.
A) El agravio.

Sostuvo la recurrente que,
en el caso, dado que AA fue procesado anteriormente por
un delito, sin surgir condena a la fecha de esta
causa, cabe considerarlo reiterante, 1lo que impedia
sustituir la pena por el mecanismo de la libertad

vigilada, como lo hizo la Jueza de primera instancia.

Afirmd que corresponde
diferenciar los estédndares que segun el C.P.P. (articulo
227.2) regulan la medida cautelar de la prisién

preventiva (derecho penal adjetivo) de los que la ley
fija para restringir el alcance del instituto de 1la
libertad wvigilada (articulo 316 del C.P.P. vy ley
19.446), el cual regula una modalidad de cumplimiento de
la pena (derecho penal sustantivo).

En el caso de 1la regula-
cién de 1la prisién preventiva, la formulacidén legal

difiere de la de la libertad wvigilada o vigilada
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intensiva. Mientras que en el primer caso se considera
que existe riesgo para la sociedad cuando el imputado
posea o detente ya la calidad de reiterante o reinci-
dente (a la fecha de la comisidn del delito que se
juzga en la oportunidad), para el segundo caso no aplica
la pena alternativa libertad vigilada en los casos de
reincidencia o reiteracién.

Por ello la Fiscalia
considera que debe aceptarse una interpretacidédn més
rigurosa a la hora de evaluar la imposicién de la medida
cautelar restrictiva de la libertad personal, desde que
el individuo imputado es inocente hasta que no recaiga
sentencia de condena a su respecto; de ahi que 1la
exigencia legal de que detente la calidad de retierante
una vez gque la primera sentencia alcance el estado de
cosa juzgada.

Por ello es que el Prof.
Alejandro Abal, a los efectos de restringir el alcance
de la prisién preventiva, interpreta el concepto de
‘reiterante’ del articulo 16 de la ley 19.446, lo gue no
puede significar 1la derogacidén del articulo 54 del
Cébdigo Penal, lo que, por otra parte, nadie ha sostenido
hasta ahora al menos. En efecto, segun el Prof. Miguel
Langén esa norma del Cdébdigo Penal establece que
“[r]leiterar delitos es volver a cometerlos, pero a

diferencia de la reincidencia (articulo 48 del [Cdédigo
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Penal]), no se exige qgque respecto al anterior delito
hubiera recaido sentencia ejecutoriada”.

Por lo tanto, si se le da
a la tesis de Abal un alcance que creemos no pretende el
autor, y la llevaramos a los ‘casos de reiteracidédn’ que
habla la Ley 19.446 (que no es otro que el del articulo
54 [del Cébdigo Penall]’, deberiamos concluir gque no se
verificaria cuando se cometieran (dos o mds) delitos
simultdnea o sucesivamente, lo cual es, por lo pronto,
inaceptable.

Y ello por cuanto,
no se puede pretender que para la existencia del
concurso material de delitos, sucesivo -y mucho menos
simultaneo—-, deba aguardarse a que uno de ellos tenga
condena.

Otro tanto wvale para la
“calidad de reincidente” y “la situacién de reinci-
dencia”, ya que resultaria adecuado establecer, como lo
propone el Prof. Abal, que para encarcelar cautelarmente
a una persona, debamos tener concretada ya la calidad de
reincidente del imputado (a la hora de cometer un tercer
delito), vy luego dgque una sentencia ejecutoriada 1lo
califique como tal. Y esto también porque la propia
naturaleza y fines de la prisidén preventiva nos obligan
a ser mads estrictos a la hora del encierro sin que

exista sentencia de condena. Es a ello a lo que apunta,
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segin nuestra opinidén, el Prof. Abal cuando hace
referencia al extremo que sirve de fundamento a la pena
impuesta por la sentenciante.

Por ello no es extensible
a la reincidencia como concepto, el criterio segun el
cual en el articulo 48 no se requiere de la existencia
de tres delitos, sino que se define como el acto “de
cometer un delito antes de transcurridos cinco afios de
la condena por un delito anterior (...)”.

La modalidad de condena
impuesta en primera instancia se funda en una interpre-
tacién doctrinara de un articulo del Prof. Abal que no
aplica en el caso ni a la regulacidén de la libertad
vigilada en la ley 19.446, ya que los conceptos vertidos
en ese articulo estédn destinados a discutir y acotar la
preceptividad de la prisidén preventiva. Trasladar esos
aspectos adjetivos a lo material-sustancial no corres-
ponde y lleva a desvirtuar una decisién de politica
criminal: ©proscribir la solucidén alternativa a la
privacién de libertad, al encarcelamiento, toda vez que
el imputado haya cometido un nuevo delito, ello sea
antes o después de ejecutoriada la sentencia por un
hecho anterior.

En el caso, AA regis-tra
un delito en su planilla de antecedentes sin que a su

respecto se haya dictado sentencia ejecutoriada, por 1lo
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que ingresa en la categoria del concurso material de
delitos (articulos 54 del Cdédigo Penal y 16 de la ley
19.446), 1lo que impide la imposicién de la pena en
régimen de libertad vigilada, conforme a lo establecido
en el articulo 7 de la ley 19.4406.

Considero que el agravio
no es de recibo, sin perjuicio de ser de destaque la
calidad de la argumentacidén esgrimida por el Sr. Fiscal
recurrente.

B) Respecto de la procedencia

del régimen de libertad vigilada (ley 19.446) en el

caso.

Coincido con los argumen-
tos de la sentenciante de primera instancia.

El articulo 16 de la ley
19.446 establece: "“(Reiteraciodn).- Se entiende por tal,
el acto de cometer un nuevo delito en el pais o fuera
de é1, antes de obtener sentencia condenatoria por la
comision de un delito anterior, estando en uso del
beneficio de cualquier régimen de libertad”.

Comparto el criterio her-
menéutico de la Jueza de primera instancia conforme al
cual, como 1o sostuvo el Prof. Abal, en esta
disposicidén, para considerar que se verificd la comisiodn
del delito que torna reiterante a su autor, se requiere

la existencia de sentencia ejecutoriada (Alejandro Abal
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Olit: “La prisién preventiva en el nuevo (Codigo
del Proceso Penal”. En libro de ponencias de las
XVIII Jornadas de Derecho Procesal, FCU, 2017, pags. 7-
8) .

Entiendo, en la linea
interpretativa postulada en primera instancia, que en
virtud del principio de inocencia no cabe propiciar
interpretaciones que lleven a considerar cometidos
delitos sin mediar wuna sentencia penal de condena
ejecutoriada que asi lo establezca.

Por otra parte, <creo que
no puede entenderse vulnerado 1o dispuesto en el
articulo 54 del Cédigo Penal, toda vez que, como lo
apunta el Prof. Langdén al comentar esa disposicidén, en
su éambito, por “culpable” de varios delitos ‘“debe_

entenderse al sujeto sentenciado, pudiendo darse dos

situaciones: a) que se dicte esa Sentencia al cabo de

un solo juicio penal (...) o, b) que se dicte una
Sentencia de unificacidén de penas (...)”, (Miguel Langdbn
Cufiarro: “Codigo Penal Uruguayo )% leyes

complementarias. Comentados”, Universidad de Montevideo,

Montevideo, 2017, pag. 177).

DR. GUSTAVO NICASTRO SEOANE
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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